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Objeções normativas a cláusula aberta 
de	direitos	fundamentais.	
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para além daquelas que estão expressamente positivadas nos respetivos 
textos.	A	esta	norma	é	habitual	a	doutrina	apelidar	de	«cláusula	aberta	
de	direitos	fundamentais».
Neste	 ensaio,	 propõe-se	 a	 análise	 desta	 norma,	 da	 sua	 função	no	
sistema	 jurídico	 e	 das	 objeções	 a	 ela,	 sob	uma	perspetiva	normativa.	 
O mesmo é dizer que se pretende analisar a estrutura da norma e as 
suas	 implicações	 no	 sistema	 jurídico,	 especificamente	 no	 subsistema	
dos	direitos	fundamentais.
Para tal recorrer-se-á primeiro a um conjunto de premissas que ser-
virão	de	suporte	teórico	a	exposição,	para	depois	analisar	a	norma	«in 
se»	e	as	objeções	normativas	que	se	fazem,	tendo	em	especial	atenção	
o	 caso	da	derrotabilidade	normativa,	 culminando	 com	um	case study 
sobre uma cláusula específica de abertura de direitos fundamentais e as 
suas	implicações.
*	 Assistente	estagiário	da	Faculdade	de	Direito	da	UCAN.
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mais	modestamente,	 o	 caráter	 de	problematização	de	um	 tema	 caro	 à	
teoria	dos	direitos	fundamentais,	e	que,	não	raras	vezes,	tem	sido	tratado	
como um assunto «a altere»	nestes	estudos.	
2. Nota prévia: A teoria dos conjuntos na análise normativa
Em alguns pontos deste trabalho serão utilizados métodos e técnicas 
próprias	da	teoria	matemática	dos	conjuntos.	Convém,	por	isso,	que	se	
realize uma sucinta aproximação a esta teoria1.










o elemento decisivo para a sua determinação é o critério de pertença 
dos	seus	elementos,	 i. e.,	a	determinação	das	caraterísticas	que	têm	de	
reunir os elementos para que possam ser considerados como integrantes 
de	determinado	conjunto.	Logo	aqui,	nota-se	uma	aproximação	à	conce-
ção	do	direito	enquanto	sistema	normativo,	uma	vez	que	é	fundamental	
para essa conceção a definição de como o sistema é formado e quais as 
normas	que	fazem	parte	do	sistema.
Outro	conceito	útil	da	teoria	dos	conjuntos	aplicável	ao	sistema	jurí-
dico	 é	 o	 conceito	 de	 inclusão,	 o	 qual	 serve	 para	 determinar	 a	 relação	
entre	dois	conjuntos	ά	e β.	Numa	sequência	de	conjunto	ά	e	β,	β é um 
1	 Para	 uma	visão	 abrangente	 sobre	 a	 teoria	 dos	 conjuntos	 na	 análise	 normativa,	
Giovanni	B.	Ratti,	El Gobierno de las Normas,	Madrid,	2013,	pp.	241	ss.
2	 Giovanni	B.	Ratti, El Gobierno…,	p.	241.
3	 Giovanni	B.	Ratti,	El Gobierno…,	p.	242.
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subconjunto	 de	ά	 desde	 que	 todos	 os	 elementos	 de	β sejam parte do 
conjunto	ά.	Assim:
ά	= {0, 1, 2, 3, 5, 8}
e










terísticas	 essenciais,	 o	 que	permite	 desde	 logo	 a	 própria	 caraterização	
sistemática	deste	conjunto	(ou	conjuntos).
3. Premissas
Para	análise	do	 tema	em	questão,	 é	 conveniente	que	 se	esboce	um	
conjunto de premissas que servirão de suporte teórico a problemática 
analisada.
3.1 A Conceção do Direito como sistema
É	comum	conceber-se	o	Direito	como	um	conjunto	de	normas	orde-
nadas dotadas de uma lógica própria4/5.	Assim	concebido,	 o	Direito	 é	
entendido	como	um	sistema,	no	caso,	sistema	jurídico,	uma	vez	que	na	
base desta organização estão normas jurídicas6.
Sem pretender adentrar na discussão sobre as diferentes conceções 
de sistema – que não é objeto deste trabalho – adotaremos uma noção 
4	 Eugenio	Bulygin/Daniel	Mendonca,	Normas y Sistemas Normativos,	Madrid,	
2005,	p.	43.
5	 Para	uma	visão	geral	da	conceção	do	Direito	como	sistema,	Carlos	E.	Alchourrón/ 
/Eugenio	Bulygin,	Introducción a la Metodologia de las Ciencias Jurídicas y Sociales,	
Buenos	Aires,	2006,	pp.	89	ss.
6 Idem,	p.	103
56 DALVAN ALÍLIO HERCULANO DA COSTA
funcional	 de	 sistema	 jurídico,	 sustentados	 em	Bulygin	 e	Mendonca7,	
que	sirva	de	base	as	ideias	aqui	defendidas.	Assim	temos	que	o	sistema	
jurídico	é	um	conjunto	finito	de	normas,	fundado	por	uma	constituição	
e	 logicamente	 ordenado,	 de	modo	que	das	 normas	 situadas	 no	 topo	
(axiomas)	possam	ser	extraídas	outras	normas,	quer	seja	por	via	dedutiva	
quer seja por via legal8.	A	definição	aqui	adotada	implica:
i)	 Conceção	dedutiva	do	sistema	jurídico;
ii)	 A	 existência	 de	 norma(s)	 que	 permita(m)	 a	 adição	 de	 novos	
elementos	 ao	 sistema,	 i. e.,	 que	 apesar	 de	 o	 sistema	 ser	 em	princípio	
estático9	é	possível	o	seu	dinamismo,	o	mesmo	é	dizer	a	sua	mutação,	
através da promulgação de novas normas ou da derrogação/revogação e 
modificação	das	já	existentes.	A	esta(s)	norma(s)	chamaremos	«norma(s)	
de competência»10/11.	








as normas pertencentes ao sistema jurídico ou são fruto de inferência 
de outras normas ou pertencem a este por terem sido promulgadas por 
uma autoridade competente13.	Evidentemente	que	a	«competência»	desta	
autoridade	é	conferida	por	outra	norma	pertencente	ao	sistema,	que	se	
considera como «norma independente»14.	A	conceção	de	normas	inde-





10	 Adotamos	 a	 noção	de	norma	de	 competência	proposta	 por	Albert	Calsamiglia,	
como	normas	sobre	produção	de	normas	jurídicas,	no	sentido	de	que	têm	como	objeto	
a	criação	de	normas	jurídicas.	Albert	Calsamiglia,	Geografia de las Normas de Compe-
tencia,	in	DOXA	Cuadernos	de	Filosofia	del	Derecho,	15-16,	1994,	p.	758.	
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ad infinitum	na	procura	das	fontes	normativas,	ou	seja,	na	procura	das	
normas que sirvam de base a formação do sistema jurídico15.
v)	 Que	o	sistema	seja	composto	por	normas	superiores	e	normas	infe-
riores,	i. e.,	que	esteja	disposto	hierarquicamente,	sendo	que	as	normas	
inferiores têm a sua existência/validade condicionada à sua conformidade 










vii)	 Que	o	caráter	 lógico	do	sistema	 implique	um	princípio	de	não	
contradição	(coerência),	i. e.,	a	inexistência	de	antinomias	ou,	mais	rea-
listicamente,	 a	 existência	 de	 critérios	 racionais	 –	 criados	pelo	 próprio	
sistema	–	para	a	resolução	das	contradições	normativas.
viii)	 Que	 a	 ideia	 de	 sistema	 jurídico	 implique	 que	 nele	 estejam	
inseridos	diferentes	«conjuntos»	(ou	subsistemas)	de	normas,	variando	
conforme	o	objeto	 específico	de	 regulação,	 que	 funcionam	na	mesma	
lógica	do	sistema	principal.
Assim,	e	para	efeitos	de	notação,	temos	o	sistema	jurídico	como:
SJ = {CNP, CNC, CNA, CNF, CNDF… CN}
SJ = Sistema jurídico
CNP = Conjunto de normas penais
CNC = Conjunto de normas civis
CNF = Conjunto de normas fiscais
CNDF =	Conjunto	de	normas	de	direitos	fundamentais
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CNDF,	CNF,	CNP	⊂ SJ,	 estão	 contidos	 ou	 são	 subconjuntos	 do	
sistema	jurídico.
3.2  O Conjunto das Normas de Direitos Fundamentais (NDF) como 






















tais,	Wolfgang	Ingo	Sarlet,	A Eficácia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral 
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional,	 11.ª	 edição,	Porto	Alegre,	
2012,	pp.	69-74.
20	 David	Duarte,	Teoria Geral das Normas de Direitos Fundamentais,	 Sumários,	
Lisboa,	2013,	p.	24.	Com	a	ressalva	das	situações	em	que	o	critério	da	hierarquia	cede	
ante	o	critério	da	especialidade.
21 O facto de considerarmos como normas de direitos fundamentais aquelas pre-
sentes	no	texto	constitucional,	sem	aderirmos	ao	critério	da	divisão	sistemática,	implica	
que aceitamos que existam outras normas de direitos fundamentais presentes no texto 
constitucional mas não integradas no «pacote» do texto qualificador das normas de 
direitos	fundamentais.	
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iv)	 As	 normas	que	 preenchem	o	 conjunto	 de	 normas	de	 direitos	
fundamentais	são,	na	sua	grande	maioria,	qualificadas	como	«normas-
-princípio».	
 Esta caraterização de normas-princípio é uma caraterização que 
apela a uma diferença entre regras e princípios baseada na estrutura dos 
mesmos.	Para	que	possamos	determinar	se	estamos	diante	de	uma	regra	
ou	princípio	resulta	determinante	a	estrutura	normativa	de	cada	norma,	
e o elemento determinante nesta estrutura é o antecedente ou hipótese 
normativa22.	Assim,	os	princípios	apontam	a	uma	regulação	variável,	ao	
passo que as regras apontam para uma regulação fixa23.	
 Esta observação é extraída da análise dos respetivos antecedentes 
(hipótese	normativa),	uma	vez	que	os	antecedentes	dos	princípios	 são	
formulados	de	maneira	 indeterminada,	 i. e.,	 por	 um	conjunto	de	 con-
dições/pressupostos	organizados	de	modo	disjuntivo,	sendo	que	para	a	
verificação da consequência normativa é suficiente que apenas um deles 
seja preenchido24.	
 Esta conceção implica que a aplicação dos princípios obedeça 
a	um	gradualismo.	Por	 sua	vez,	o	antecedente	das	 regras	é	 formulado	
de	modo	determinado/fixo,	 sendo	que	o	preenchimento	das	 condições	




cedente	 (expansivo)	 elas	 estejam	em	conflito	 permanente	 com	outras	
normas	de	direitos	fundamentais.	O	que	significa	que	a	aplicação	de	uma	
norma de direito fundamental esteja dependente não só das condições 
fáticas,	mas	também	das	condições	jurídicas,	que	são	representadas	pelas	
normas colidentes25.
22	 Seguimos	aqui	de	perto	a	distinção	proposta	em,	David	Duarte,	An Experimental 
Essay on the Antecedent and its Formulation,	in	I-Lex,	16,	2012,	pp.	54	ss.	Disponível	
em	www.i-lex.it.
23	 David	Duarte,	Teoria…,	pp.	40	e	41.
24 David Duarte, An Experimental…	pp.	54-55.
25 Vide,	Robert	Alexy,	Theorie Der Grundrechte,	5.ª	ed.,	2006,	tradução	portuguesa	
de	Virgílio	Afonso	da	Silva,	Teoria dos Direitos Fundamentais,	 2.ª	 ed.,	 São	Paulo,	
2011,	pp.	90	ss.
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3.3 A derrotabilidade das normas jurídicas
O conceito de derrotabilidade normativa foi introduzido na linguagem 
jurídica	por	Herbert	Hart,	no	seu	trabalho	The Ascription of Responsabi-
lities and Rights,	em	194826.	Para	o	autor	a	norma	(legal concept) estaria 
sempre sujeita a uma cláusula de excecionalidade do tipo «a menos que» 
(unlesss),	 ou	 seja,	 ainda	 que	 estivessem	 reunidas	 todas	 as	 condições	
previstas por ela seria necessário contar com as possíveis circunstâncias 
capazes	de	«derrotar»	a	verificação	da	mesma.	Para	o	exemplificar	uti-
lizou	o	exemplo	de	um	contrato.	Segundo	ele:	ainda	que	conhecêssemos	
as condições necessárias para a existência27	de	um	contrato	válido,	seria	
esse	conhecimento	insuficiente,	uma	vez	que	teríamos	de	ter	em	conta	as	
condições negativas que impossibilitariam a verificação dos efeitos deste 
contrato,	ou	seja,	as	defeat conditions28.	Desde	então	inúmeros	autores29 
têm	defendido,	não	sem	oposição30,	a	derrotabilidade	como	caraterística	
essencial da norma e do raciocínio jurídico31	em	geral.	
Sob	o	ponto	de	vista	lógico	(técnico-normativo)	da	análise	da	norma,	
a	 estrutura	 normativa	 compreende	uma	previsão	ou	 antecedente,	 um	
operador	 deôntico	 e	 uma	 estatuição	 ou	 consequente.	Esta	 estrutura	
indicia um raciocínio próprio da lógica monotónica32,	no	sentido	de	que	
a	verificação	do	antecedente	dá	origem	a	verificação	do	consequente.
Para o caso teríamos: 
N1 = A → P C ou (P) A → C,	representando	«A»	o	antecedente,	«P» 
o	operador	deôntico	(no	caso	uma	permissão)	e	«C»	a	consequência.	








29	 Entre	outros:	Juan	Carlos	Bayón,	Derrotabilidad, Indeterminación del Derecho 
y Positivismo Jurídico, Isonomia 13,	2000,	pp.	87-105;	Giovanni	Sartor,	Defeasibility 
in Legal Reasoning,	EUI	Working	Papers,	Itália,	2009.	Disponível	em	www.ssrn.com.
30	 Para	uma	visão	contrária,	Jorge	L.	Rodriguez/Germán	Sucar,	Las Trampas de la 
Derrotabilidad. Niveles de Análisis de la Indeterminación del Derecho.	DOXA	Cuadernos	
de	Filosofia	Del	Derecho,	21-II,	1998,	pp.	403-408.
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Significa isto que o preenchimento dos pressupostos do antecedente 
(hipótese	normativa)	espoleta	a	verificação	do	consequente.
Sem	prejuízo	do	disposto	no	 anterior,	 inúmeros	 casos	 existem	no	






Adotando a definição proposta por Bartosz Brozek35,	 uma	norma	
é derrotável sempre que estejam verificados todos os pressupostos do 
antecedente	(hipótese	normativa)	e	ainda	assim	não	seja	possível	a	veri-
ficação	do	consequente.	Decorre	desta	propriedade	que,	 em	princípio,	
as normas jurídicas sejam aplicáveis apenas prima facie, estando a sua 
aplicabilidade	dependente	 da	 determinação	da	 existência,	 ou	não,	 de	
outras normas (defeater)	 eventualmente	 aplicáveis,	 que	nesta	 situação	
entrariam em conflito com ela derrotando-a36.	
Para representação:
A (~Q) → B,	representando	«Q»,	um	defeater que impede a verifi-
cação do consequente
A defeasibility normativa pode ser dividida em dois tipos: undercutting 
defeasibility e rebutting defeasibility37.	
Para o primeiro tipo (undercutting defeasibility)	temos	que,	em	caso	
de	conflito	normativo,	a	norma	derrotante	(defeater) prevalece sempre 
sobre	a	norma	derrotada.	
Esta situação está ligada ao facto de que para a resolução de tais 
conflitos	normativos	exista	uma	norma	de	prevalência,	o	mesmo	é	dizer,	
que o conflito é resolvido por uma norma terceira que estabelece a prio-




35 «[…] a rule of the form C1 ⊂	C2	…	Cᵢ	⊂ S is defeasible if it is possible that even 
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ridade de uma sobre a outra38.	É	o	caso	quando	os	conflitos	normativos	
são	resolvidos	através	das	chamadas	«normas	de	conflito».	
Já na de segundo tipo (rebutting defeasibility),	devido	a	inexistência	
de	uma	norma	de	prevalência	para	a	 resolução	do	conflito	normativo,	
prevalece a norma que seja in casu	ponderativamente	mais	forte.	Aqui,	
e já pressuposta a inexistência de norma terceira para a resolução do 
conflito,	a	antinomia	é	resolvida	por	um	processo	de	balancing entre as 
normas	em	confronto.	
Para uma representação dos tipos de defeasibility teríamos:
Undercutting Defeasibility: 
N1 X N2 = N3, 
N3 = N1 ˃ N2,	então	temos	que N1 X N2 = N2
Em que N3 represente a Norma de Prevalência que determine a pre-
valência de N2.
Rebbuting Defeasibility: 
N1 X N2 = N1 V N2 utilizando P’.
Significando P’ uma ponderação (balancing) temos que: 
N1 X N2 = N1 ou N1 X N2 = N2,	conforme	P’,	i. e.,	a	prevalência	
de	uma	ou	outra	norma	depende	do	resultado	da	ponderação.




4. A Cláusula Aberta
A primeira experiência constitucional de cláusula aberta de direitos 
fundamentais,	de	que	se	tem	ciência,	remonta	ao	IX	aditamento	(ninth 
amendment) da constituição norte-americana39	(1791).	Ficou	consagrado	
nesta	emenda,	que	os	direitos	consagrados	na	constituição	não	poderiam	
ser interpretados de maneira a excluir ou ignorar «outros direitos detidos 
pelo povo»40.	
38 Idem.
39	 José	de	Melo	Alexandrino,	Direitos Fundamentais: Introdução Geral,	2.ª	edição,	
Cascais,	2011,	pp.	53-54	ss;	Ingo	Wolfgang	Sarlet,	A Eficácia…,	pp.	78-79.
40 «The enumeration in the Constitution, of certain rights, shall not be construed to 
deny or disparage others retained by the people.»
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Desde	então	esta	disposição	tem	influenciado	diversas	constituições,	
nomeadamente	 a	 constituição	 brasileira	 (art.	 5/2),	 constituição	 portu-
guesa	de	1976	(art.	16/1),	constituição	angolana	(art.	26/1),	constituição	
sul-africana	 (art.	 39/3),	 constituição	 argentina	 (art.	 33),	 constituição	
colombiana	(art.	94),	para	citar	algumas.	
Em	 todos	 estes	 textos,	 embora	 com	pequenas	variações,	 fica	 claro	
que a enumeração dos direitos fundamentais feita na constituição não 
é	 «definitiva»,	 havendo	 a	 possibilidade	 de	 se	 ampliar	 o	 catálogo	de	
direitos	 fundamentais	 originalmente	 formulado.	São	 estas	 normas	que	
se qualificam aqui como cláusula aberta de direitos fundamentais uma 
vez	que	convocam	para	esta	categoria	(de	direitos	fundamentais)	normas	
não	«originariamente»	estabelecidas	no	texto	constitucional,	ampliando	
assim o catálogo de direitos fundamentais41.
Geralmente,	 os	 textos	 constitucionais	 em	que	 estão	presentes	 estas	
cláusulas apelam a um critério material para determinação dos direitos 
que seriam integrados através das mesmas42.	Esta	normas	extratexto têm 
como	fonte	as	normas	de	Direito	Internacional	e/ou	a	lei	(ordinária).	





Entendidas as normas de direito fundamentais como normas-princípio43 
e	significando	isto	que	elas	possuem	uma	regulação	variável,	reportando-se	
a	sua	previsão	a	condutas	indeterminadas,	verifica-se	que	elas	próprias	
estabelecem uma abertura na sua estrutura que será densificada consoante 
as	circunstâncias	do	caso	concreto.	Decorre	 já	daqui	a	desnecessidade	
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emendas/revisões constitucionais que constitui o método sistemático de 
acréscimo	de	normas	constitucionais	ao	texto	já	existente.
















Também aqui poderia ser contraposta a ideia de que a constituição 
ao estabelecer a possibilidade de estas normas infraconstitucionais serem 
consideradas	como	direitos	fundamentais,	estende-lhes	o	regime	a	que	
estão	sujeitas	as	originárias	normas	de	direitos	fundamentais.	Mas	admi-
tir esta possibilidade pode corresponder a admissão de um conceito de 
«constitucionalidade	temporária»	ou	«constitucionalidade	circunstancial»,	
uma vez que a vigência de muitas destas normas não está dependente 
da	vontade	do	legislador	constitucional,	e	uma	vez	eliminadas	estas	do	
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iv)	A	relevância	da	fundamentalidade
Se a competência para determinar o que é ou não um direito fun-
damental	 é	 reserva	do	 constituinte,	 originário	ou	derivado,	 a	 cláusula	
aberta parece indicar uma espécie de delegação para aferir a relevância 
aos	juízes	(competência),	ou	seja,	parece	indicar	que	também	o	aplica-





A principal objeção levantada aqui contra a existência da cláusula 
aberta de direitos fundamentais reside no facto de a admissão de novos 
direitos ao catálogo de direitos fundamentais representar um aumento 
quantitativo do nível da derrotabilidade das normas existentes no catálogo 
originário	de	direitos	fundamentais.
O entendimento das normas de direitos fundamentais enquanto normas-
-princípio tem consequências desde logo na configuração do nível de 
derrotabilidade	da	norma.	
A	 tarefa	 de	 concretização	da	norma	 implica,	 como	mencionado,	 a	
consideração	não	só	das	possibilidades	fáticas,	mas	também	das	possi-
bilidades	jurídicas	para	a	aplicação	da	norma.	As	possibilidades	jurídicas	




colidentes na aplicação da norma torna as normas de direitos fundamentais 
como aplicáveis prima-facie48.	
Assim,	representando	um	princípio:	
NDF = A [∧ ~Q] → B,	em	que	«~Q» represente uma contra razão 
(uma	norma	colidente)	para	a	verificação	do	consequente.	
Pelo	que,	A → B concretiza-se desde que «Q»	não	seja	o	caso.	
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Teríamos: 
ά	=	{a; b; c};
Suponha-se,	 ainda,	 que	 pretendêssemos	 determinar	 o	 número	 de	
combinações	possíveis	entre	os	elementos	do	conjunto	ά.	
Obteríamos: 
β =	{ab; ac; bc}










NDF = {N1; N2; N3}
Pretende-se agora determinar o nível quantitativo de derrotabilidade 
de	determinada	norma	deste	 conjunto,	o	mesmo	é	dizer,	o	número	de	
vezes em que determinado princípio poderá abstratamente colidir com 
outros	do	mesmo	conjunto.
Assim:





Se NDF = A [∧~Q] → B	for	o	caso,	temos:
N1 = A [∧~N2∧~N3] → B
N2 = A [∧~N1∧~N3] → B
N3 = A [∧~N1∧~N2] → B
Então,	num	sistema	fechado	(sem	cláusula	aberta	de	direitos	funda-
mentais),	a	norma	de	direitos	fundamentais	é:




NDF = A [∧~Q1∧~Q2∧~Q3 … Q⧝]
↓
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Nível	de	derrotabilidade	quantitativamente	alto	ou	indeterminável.
Aumenta	o	nível	de	derrotabilidade	no	segundo	caso,	uma	vez	que	
a presença do infinito potencial49 «Q⧝» permite a adição de mais uma 
norma	ao	conjunto	e	portanto	mais	uma	norma	em	potencial	conflito.
Ainda que para minimizar tal aproximação se possa alegar que existe 
uma diferença entre enunciado normativo e norma e que o conjunto de 
enunciados	normativos	não	equivale	ao	conjunto	de	normas,	deve	sem-
pre ser lembrado que as normas só podem ser extraídas dos enunciados 
dados,	pelo	que	ainda	que	não	se	confundam,	a	finitude	destes	determina	
a	finitude	daquelas.
5.  Case Study: A cláusula aberta da Constituição da República da 
África do Sul
A	constituição	da	República	da	África	do	Sul,	 de	18	de	dezembro	
de	1996,	 também	estabeleceu	uma	norma	que	pode	 ser	 reconduzida	à	
categoria	do	que	apelidamos	de	cláusula	aberta	de	direitos	fundamentais.	
O	artigo	39.º50 deste texto constitucional sob a epígrafe «Interpretation 
of Bill of Rights»	estabelece	no	número	3	que:	«The Bill of Rights does 
not deny the existence of any other rights or freedom that are recognised 
by common law, customary law or legislation, to the extent that they are 
consistent with the Bill.»51
Em princípio esta norma possui uma estrutura parecida com as cláu-
sulas	abertas	de	direitos	fundamentais	que	vimos	analisando,	porém,	uma	
paragem	mais	atenta,	permite-nos	concluir	que	esta	norma	estabeleceu	
uma «cláusula de exceção» no referente à receção de novos direitos pela 
constituição.	
Com	efeito,	a	cláusula	só	admite	o	ingresso	de	novos	direitos	desde	
que estes não sejam incompatíveis com a Bill of Rights.
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i)	 Primeiro	como	estabelecendo	uma	regra	geral	de	que	o	ingresso	de	
novos direitos estaria sujeito a conformidade com o catálogo de direitos 
fundamentais	como	um	todo,	ou	seja,	como	um	conjunto.
ii)	 Segundo	como	estabelecendo	uma	cláusula	geral	de	conformidade	
dos novos direitos com cada direito presente no catálogo tomado indi-
vidualmente,	o	mesmo	é	dizer,	que	só	seriam	admitidos	novos	direitos	
desde	que	estes	não	conflituam-se	(e	derrotam-se)	com	algum	direito	já	
existente no Bill of Rights.
Inclinamo-nos	para	a	segunda	interpretação.




uma norma com a seguinte estrutura: 
P B,	ou	seja,	uma	permissão	geral	para	adição	de	novos	direitos,	sem	
restrições.
Já para o caso da cláusula em análise temos uma norma com a estrutura:
[~Q] P B
Ou	seja,	só	é	possível	P B	desde	que	«Q»	não	seja	o	caso,	represen-
tado aqui «Q» uma contradição entre a norma a convocar pela cláusula 
e	uma	norma	já	formalizada	pela	constituição.
Assim:
P B  [~Q] P B
Cláusulas	(normas)	estruturalmente	diferentes,	que	conduzem	igual-
mente	a	soluções	distintas.





b)	 A	 admissão	de	 novos	 direitos	 funcionará	 como	 reforço	dos	 já	
existentes,	e	não	como	verdadeira	restrição	a	eles.
6. Conclusões
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apenas critérios de normatividade pura para entender o funcionamento 
da	cláusula	aberta	de	direitos	fundamentais,	e	procurar	indagar	sobre	a	
pertinência de uma norma de ampliação em um sistema constituído na 





ii)	 A	 cláusula	 aberta	 de	 direitos	 fundamentais	 configurada,	 como	





do nível de derrotabilidade das normas que compõem o subsistema de 
direitos	fundamentais.
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